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は じ め に
行政法理論の支柱たる法治主義の原理によれば,法定の要件を欠き又は
これに抵触する暇疵ある行政処分は違法であって,当然に取 り消されるべ
きであ り,且つ,当該行為に起因する損害が生じていた場合には,当然に
賠償を受けることができなければならない。すなわち,違法な行政処分に
対しては,当該行為を是正し(公定力の排除),これに起因する損(侵)害
は金銭によって墳補されるか除去されなければならないω。違法行為が是
正されず,金銭による填補も侵害の除去もなされないとすれば,国民の権
利は侵害されたままで放置され,かかる事態が既成事実として積み重ねら
れるに至っては,法治主義の原理は互解し,これを支柱とする行政法理論
は存立の危機に瀕することになる。基本的人権を保障し,これを実現する
ために最高法規(憲法98条1項)や違憲審査制(同81条)の規定を置いた
日本国憲法の下で,法治主義を否定し,裁判を受ける権利(同32条)を実
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質 的に否定す るよ うなかか る異状 な事態 が生 ずるこ とは と うてい想定 され
ていない といわねぽな らないのである。
ところが,い わゆ る議 員定数不均衡違憲訴訟につ いての1976<昭和51>
年の最高裁判所判決(最 高裁昭和51年4月14日民 集30巻3号223頁)以来
の一連の判決は,ま さに この よ うなあ りうべか らざる事態を現 出せ しめて
今 日に至 ってい るω。 同判決は,周 知の ように,公 職選 挙法の議員定数配
分規定 とこれ に基づい てなされた選挙の違憲無効を求め る選挙無効の 申立
てに対 し,公 選 法の定数配分規定を違憲 と判示 したが,選 挙の効力につい
ては,当 然に無 効 とす る ことに よって生ず る混乱を避け るために,行 政事
件訴訟法31条1項前段 に規定す るいわゆ る事情判決の法理に着 目し,そ こ
コ 　 コ 　 　 　 や 　 　 　
には 「行政処分 の取 り消 しの場合 に限 られ ない一般的 な法の基本原則 に基
づ くものと して理解す ぺき要素 も含 まれ ている」(傍点筆者)と 考え 「高次
の法的見地か ら」 この法理 を援用 して,本 件選 挙は 「違 法ではあ るが無効
としない」 との判断を示 した。すなわち,本 件においては,ま ず第一 に,
違憲違 法な行政庁(選 挙管理 委員会)の 行為が是 正 され なか った ことを確
認 しておかなければ な らない。
では,第 二に,法 治主義を実現す るための も う一方の救済方法であ る権
利の侵害の除去 または金銭 に よる損害 の墳補は認め られた であろ うか。本
件において,違 憲違法 な行為に よって侵害 された権利は選挙権であ り,民
主制を支える最 も基本的 な権利であ る(憲 法前文,第15条)が,投票価 値の
侵害に 対 して は理 論的にみて 「損害賠 償な どとい うことはあ り得ない」③
であ ろ うし,実 際 に もかか る 請求はいずれ も 棄却 され てい るω。すなわ
ち,金 銭に よる墳補 の制度が機能 しない事案 であ るこ ともこ こで確認 して
おか なければな らない。 この よ うにみ て くる と,先 に述べ た如 き意味での
法治主義は ここに存在 しない と論結せ ざるを得 ない。
この よ うな違憲違 法状態 を今 日まで放 置 させ続 け ることにな った根本 の
原因は,前 記の昭和51年最高裁 判決が,行 政事件 訴訟 法31条1項に定 め ら
れた事情判決の法理 を曲解 して援 用 し,「一般 的な法の基本原則」 と い う
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文 言上 も実 質 上も誤 った新用 語を創 作 して事案 に適用 した ことにあるので
は なかろ うか。
筆者はかつ て,こ の よ うな問題意識 を もって,事 情判決制度にその本来
の 「所 を得」 させ るか,更 に これ を 「安 楽死」 さ せ る 目的で,『成立過 程
か らみた事情 判決制度の諸問題』(5),『適用例か らみた事情 判決制度の諸問
題』(6)と題す る二つ の論文 を執 筆 した。前 者におけ る検 討の結論は,「昭和
7年の行政事件訴訟法案,行 政事件訴訟特例法,行 政事 件訴訟法における
事 情判決制度の立法過程の検討 をふ まえた うえで,{1)事情判決制度は,特
定 の類型の訴訟に のみ適用 され る ものであ るか,あ るいは取消訴訟一般に
適 用 され るものであ るか,② 処分が違 法であ って も請 求が棄却 され る場合
に 予定 された救済措 置は何 であるか,の 二点 につ き考察す る。前 者につ い
ては,事 情判決制度は,特 定の訴訟 においてのみ,か つ 例外的場合にのみ
適 用 され るべ き もの である と主張 し,後 者については,制 度本来の趣 旨か
らすれば,必 ず除外措 置を講ず るな り損害賠償を行 うな りして被害者の救
済がはか られなけれぽ な らない と指摘す る」(7)として,筆 者の立論の趣 旨
が正確 に紹 介 され た。
ところが,そ の後 この私見は,藤 田説(8)や兼子説c9)とほぼ同旨であ ると
筆者は考え てい るが,「特定 の訴訟類型 においてのみ,し か もこの ケ ー ス
の例外的場合にのみ適用 され る制度」 と明言 した こともあって,乙 部教授
に よって 「必ず し も実際的でな く,か つ文理 に も反す ることになろ う」"①
とす る批評を受け るに至 った。
また,前 稿執筆後 刊行 された この制度に関す る最 も体系的かつ詳細な研
究にお いては,恐 ら く執筆時期 の関係であろ うか 筆者の前稿は引用 され て
いないが,前 記の藤 田説や兼子説が他 の 諸説 と 共に 「全面的否定 説」 と
「積極 的活用説」に対す る意味での 「制 限的適用説」に一括 して分類 され
ている(11)。私見に よれ ば,か か る分類 は必ず しも正確 とは言い難 い よ う
に思われ る。
ここでは,事 情 判決制度 の存在意義 を どの ように考え るかが決定的に重
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要であ り,そ の立場が定 まれぽ,事 情判決の成立要件 や適用 要件,救 済の
方法 やその法的性質,他 の訴訟 類型への適用のn∫否 などの解釈論が論理的
に一定 の方 向へ"収 敷"し て くるはずである。
筆者は,既 に述べ た よ うに,立 法過 程について検討 した前稿 に お い て
"二重の例外"論 を主張 し,か か る見解 に依 って さらに適用 例につ いて検
討す る ことが必要 であ ると考 えて,こ れ までの判 例を分析 し批評 した が,
そ こでは31条の解釈論 の全体 にわた って論及す る余裕 がなか ったために必
ず しもその趣 旨を明快 に示す ことが できなか った。 また,前 二稿において
既に言及 した論文 以外に も,執 筆時期が重な った りしたために論及で きな
か った い くつかの論文(12)がある。
そ こで,本 稿においては,前 稿 との重複を で きるだけ避け るため に,論
旨を 明快 にす るため にさほ ど重要 でない と思われ る点につ いては,前 稿 の
参照 を求 めるに留め,前 稿の 刊行以後に発表 され た論文を 中心 に参照 しつ
つ,こ れ まで触れ る ことのできなか った論点を中心に検討 して,筆 者の見
解 の趣 旨を よ り明確 に示す こととしたい(13)。
(1)「 行政訴訟の必要性は,行 政法の観念に当然含 まれ るところであ って,行
政訴訟な くして行政法は考え られない」(フ ォン ・ザルヴァィ)し,法 治 主
義 と私有財産制 の原則の下では,違 法行為に よって他人(国 民)の 権利 ・利
益に損害を生 じさせた場合には,「正義 と公平」 の見地か らその 損害を 賠償
しなければ ならないことは当然の法理である。
(2)本 件判例以降の判例の展開におい て 「違憲判 断の効力をめ ぐる行訴法31条
の事情判決 の法理 の援用 も,定 着 した」 とされてい る。和田英夫 「訴訟 制度
におけ る交錯 と選択一 行政 訴訟の民事訴訟お よび憲法訴訟への関連をめ ぐ
って」同編著r訴 訟制度 と司法救済』(89年・動草書房)40頁参照。
(3)PQRr民 衆訴訟 と事情判決」時の法令930号(76年)39頁。
(4)例 えば,東 京地 判昭52・8・8判 例時報859号3頁,東京地 判昭58・10・
19判例時報914号29頁,札幌地判昭56・10・22判例時報1021号25頁,東京地
判昭56・11・30判例時報1024号32頁,東京地判昭61・12・16判例時報1220号
47頁,東京地判昭62・10・7判例時報1248号32頁,最1小判元9・21読売元
9・22など,そ れぞれ理 由づけは若干異な るものの,い ずれ も原告 の請求を
棄却 している。
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ところで,以 上いずれの裁判例 も,請 求 自体 を不適法であるとして却下す
ることな く,本 案判断に 踏み 込 んでいる。では,請 求が 認容 され る 場合に
は,投 票価値の 殿損分や 慰謝料は どのよ うな 基準 で 算定 されるのであろ う
か。筆者はかか る算定は不 可能 と考 えるが,仮 に可能 であ るとして これを算
出し国又は公共団体に賠償金の支払いを命 じた場合,判 決に従 って賠償金を
支払 う行為は金銭に よって投票価値を買 う行為 とな り,公 選法で禁止 され た
「買収」(同法22条)に該当 しないであろ うか。
(5)本 誌38号(86年)1頁以下。
(6)本 誌39号(86年)45頁以下。
(7)「 紹介 と批評」ジ ュ リス ト868号(86年)106頁。
(8)藤 田宙靖r行 政法1(総 論)』(80年・青林書院新社)159-160頁。
(9)兼 子 仁r行 政法総論』(83年・筑摩書房)307頁。
(10)乙部哲郎 「事情判決制度 の展開 と問題点一 判例を中心 として」神戸学院
法学18巻1・2号(87年)53頁(以 下,乙 部 「展開 と問題点」 と略記),園
部逸夫編r注 解 行政事件 訴訟法』(89年 ・有斐閣)382頁(乙 部哲郎執筆)
(以下,乙 部r注 解』所 収論文 と略記)。なお,後 者においては,本 文の よう
な批評 の下に拙論 のみが引用 されている。
(11)南博方編r条 解 行政事件訴訟法』(87年・弘文堂)682-3頁(岩崎政明執
筆)(以下,岩 崎r条 解 』所収論文 と略記)。
(12)渡部吉隆 ・園部逸夫編r行 政事件訴訟法体系』(85年・西神田編集室)389
-396頁(竹田穣執筆)(以 下,竹 田r体 系』所収論文 と略記),室井力編r基
本法 コンメソタール行政救済法』(86年・日本評論社)311-318頁(阿部泰隆
執筆)(以下,阿 部r救 済法 コメ』所収論文 と略記)。 なお,阿 部教授 には事
情判決制度についての最初の本 格的論文 であ る 「事情判決制度一 公益 と法
治行政 ・裁判を受け る 権利の衡突」神戸法学雑誌20巻3=4号(71年)406
頁以下があ り,後 に これを逐次改訂 さ れ た 「事情判決」(鈴木忠一 ・三 ケ月
章監修 『新実務民事訴訟 法講座10行 政訴訟ff』(82年・日本評 論社)3頁 以
下 と,「事情 判決」同r行 政救済 の実効性』(85年・弘文堂)289頁以下があ
る。いずれ も事情判決研究の必読文献 であ るが,特 に単著所収論文について
参照を求め られているのでこれを参照 したい(以 下,阿 部r実 効性』所収論
文 と略記)。
(13)本論の構成 については,最 初の注釈書であ る,南 博方編r注 釈行政事件訴
訟法』(72年・有斐閣)262-274頁(谷五佐夫執筆)(以下,谷r注 釈』所収
論文 と略記)に よる検討以来,論 点を網羅 した論述の形式がほぼ定着 してい
る とみ られ るので,本 稿にあって もこ うした構成の基本的枠組 に沿 って論述
す ることとす る。
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1.事 情判決制度
(1)命名の 由来
現 行の行政事件訴訟 法31条1項は 「取消訴訟 については,処 分又は 裁決
が違 法では あるが,こ れ を取 り消す ことに よ り公の利 益に著 しい障害 を生
ず る場合において,原 告の受 け る損害の程度,そ の損害の賠 償又は防止の
程度 及び方 法その他一切の事情 を考慮 した うえ,処 分又は裁 決を取 り消す
こ とが公共の福祉に適合 しない と認め ると きは,裁 判所は請求を棄却す る
こ とがで きる」(傍点筆者)と 定 めてい る。 す なわ ち,裁 判所に よる 「特別
の事情に よる請求の棄却」判決 であ って,略 して事情判決 と呼ぽれ るの で
あ る。 この制度の由来 は,1932<昭和7>年 の行政 裁判法及訴願法改正委
員 会の答 申 した行政訴訟法案 に まで遡 る ことが で きるが,そ こでは 「事情」
の文 言は使用 されてお らず,現 行法の 前身た る1948<昭和23>年の行政事
件 訴訟特例 法11条にお いて初あて この文 言が使用 された。
② 類 似 制 度
事情判決 に類似す る制度 としては,1962<昭和39>年に現 行の行政争訟
制度 が発足す るにあた り,そ れ まで規定 のなか った訴願法 を廃 止 して新た
に制定 され た行政 不服 審査法40条6項 に規定 された(14)ほか,国 税徴収法
173条第1項2号,地 力税 法19条の10第1項2号,鉱 業等に係 る土地利用
の調整 手続等 に 関す る法律41条 の2,に その特別規定 を見 るこ とが でき
る。 これ らの法律の規定 は,不 服 審査に係 る制度 であ ることに基づ く若干
の文言の相異 を除けぽ,行 訴法31条の規定 と同様であ る。
コ の
ところで,筆 者は,前 稿 において,事 情判決 の際には,必 ず除害措 置を
講 ずるな り損害賠償 を行な うな りの方 法で,違 法 に侵害 された権利 ・利益
の実 質的 な救済が はか られ なければな らない 旨を指摘 した。行訴法の場合
には,い わ ゆ る 、司法権の限界"論 に より裁判所の除害施 設設 置命 令な ど
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が規定 され なか ったが,不 服審査制度 の場合 には このこ とは問題に ならな
いはずであ り,よ り積極的 な救済措置 を規定すべ きであ った といえ るであ
ろ う。 もっとも,審 査庁は,通 例 では上級 監督行政庁 であるか ら(審 査法
5条),こ の よ うな規定を 置かな くて も監督権の行使 として 適 当な救済措
置 を命 じ うると考 えて(審 査法48条が異議 申立てについて40条6項を準用
せ ず,再 審査請求 につ いての56条 が これ を 準用 しているのは この ことを
推 測 させ るが,他 方,異 議 申立ての対象 とされた処分 につ いて も当該処分
に基づいて形成 され た既成事 実の尊 重が必要な 場合があ りうると 考 え る
と,これ らの規定は一 貫性を欠 く),かかる規定 を置か なか ったこ とも考え
　 ゆ
られ るが,筆 者の よ うに,事 情判決 の場合には必ず救済措置 を必要 とす る
と考 える立場か らすれば,法 律の明文規定を もって行政 権に この ことを義
務づけ てお くことが きわめて重要な ことにな るのであ る。
このほか の行政法規中の類似例 としては,土 地収用 法131条2項,国 税
徴 収法173条第1項1号,地 方税法19条の10第1項1号 が挙げ られ てい る
が,こ れ らは,当 該違法が軽微 で処分等の結果に影響を及ぼすおそれ がな
い とか,後 続行為 に影響を及ぼ させ る ことが適 当でない ときに限 って認め
られ る制度 であ って,こ こでい ういわゆ る事情裁決の制度 とは考慮 され る
べ き 「事情 」を異に した制度 である といわれ ている⑮ 。
また,私 法法規上の類似例 としては,商 法251条所定の,株 主総 会の決
議取消 しの訴えにおけ る裁判所 の 裁量棄却 の 制度があ るといわれ てい る
が,こ の規定 も,権 利濫用 の禁 止(民 法1条3項)の 法理に基づ くもので
あ って,こ こでい う事情判 決の制度 とはその趣 旨 目的を異にす るとされ て
いる(16㌔
(3)外国の類似例
処分が違法 であ るに もかかわ らず,特 別の 「事情」を考慮 して原告 の請
求 を棄却す るこ とので きる制度を,行 政訴訟 法上 の一般的 な制度 と して規
定 す る例は外国においてはみ られ ない ものであ って,わ が 国独 自の制度 で
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ある といわれてい る(17)。例えぽ,ド イ ツの公法学者 ウー レ(Ule)教授に
よって,か つて 「この規定は非常 に驚 くべ き規定 だ。 この よ うな制度は,
それを特に限 られた場合についてのみ特別法 で規定すべ きで,一 般的に こ
の ように規定 す るのは,法 治国家の制度 としては考え られ ない権力国家的
制度であ り,問 題 だ」(t8)と批判 された こ とを想起 して も,ま た,最 近に至
り,フ ランスにおいて もかか る制度は存在せず,「法治主義に反す る ひ ど
い制度だ」(19)と批評 されてい ることが紹 介 され ている。
もっとも,阿 部教授に よれ ば,既 成事実尊 重の法理は いずれ の国にあ っ
ひ 　 　 ロ コ 　 コ コ 　 カ 　 　 　 　 　
ても一応妥当するはずで,「事情判決と結果的には類似の機能を持つ制度
　 コ コ コ 　 ひ 　 　 　 　 　 　
が形を変えて存 在 してい ることがあ る」c20)(傍点筆者)とされ る。 そ こで紹
介 されてい る ドイツのいわゆ る結果除去請求権(Folgenbeseitigungsan-
spruch)が排除 され る場合や国家責任法(1981年成 立)の 規定 の例,フ ラ
ンスのいわゆ る間接収用(expropriationindirecte)の法理 の例な どは,
確かに形式 は異な るが結果 的に事情判決類似 の機能 を果た す制度の ように
も考え られ るが,こ こでは これを判断す るだけ の準備 も余裕 もないので後
の検討課題 と したい。ただ,そ こで行政訴訟 におけ る裁判所 の判決が行政
に対 して執行力を有 しないため に 「空手形」 とな る場合 の事 例 も挙げ られ
てい るが,こ れはわが国を含め て判決に執行 力を付 与 しない行政訴訟制度
を採用 したな らば,そ の結果 として一般的 に生ず る可能性 のあ る現象 であ
って,わ が国の場合 には,こ れ を越 えてあ るいは,こ れ とは別に さ らに事
情判決 とい う特別の 制度が 存 在す ることが 問題 とされてい るの であ るか
ら,「類似の機能を もつ制度」の事例 としては 適切 では ない よ うに考 え ら
れ る。
(14)阿部r実効性』所収論文292頁では,「事情判決が既成事実の尊重 とい う一
般的理由により正当化されるならば,同様の制度は行政内部の救済方法であ
る行政不服申立てにおいても認められるぺきことになろう」としている。
(15)阿部 『実効性』所収論文292頁,同r救済法 コメ』所収論文313頁,岩崎r注
解』所収論文676-7頁など参照。
(16)南 博方r行政訴訟の制度と理論』(68年・有斐閣)29頁注{1),岩崎 ・同
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上 ・677頁。
(17)谷r注釈』所収論文263頁。
(18)市原昌三郎発 言 「行政事件訴訟特例 法改正要綱試案(小 委員会案)を め ぐ
る諸問題(下)」 ジ ュリス ト210号(60年)30頁。
(19)小早川 光郎発言 「行政事件訴訟法施行二五年をふ りかえ って」 ジュ リス ト
925号(89年)92頁。
(20)阿部r実 効性』所収論文293-297頁。なお,小 早川 ・同上参照。
2.立 法趣 旨
事情判決制度の原型は,既 述の よ うに,1932<昭和7>年 の行政 訴訟法
案に まで遡 ることが できる。立法の趣 旨は,本 来現行行訴法31条のそれを
明 らか にす べ きことであろ うが,現 行法 の前身た る特例法の立法過 程 を も
含めて検討 した筆者の見解に よれぽ,現 行 法は 明 らかにその本来の趣 旨 目
的 とは 異な った解釈を も 許容す るか の ような 規定形式 を 採 るに 至 ってお
り,こ の こ とが解釈上の混乱 を生 じさせ る原因のひ とつ とな ってい るので
あ る。 そ こで,制 度 本来の趣 旨は,そ の原型 に遡 って確認 してお く必要が
あ る。
周知 の よ うに,行 政訴訟法案 において現 行法の原型 となった制度 を立案
す るに至 った契機は,い わゆる 「庄川 事件」 の発生 であ った。 この事 件で
は,漁 業権,流 木権,灌 慨用水権を侵害 してなされた河川 占用許 可処分は
明 らか に違 法であ ったが,こ れを取 り消す と完成 した ダムを撤去 しなけれ
ぽな らず,こ れは物理的には可能であ って も,そ の社会的損失を考 え ると
明 らかに不可能 であ るため取消訴訟1こおいては請求を棄却 し,別 訴の損害
賠償請 求訴訟 で不法行為の成立を認あて損害賠償金の支払 いを命 じた事 例
であ る`21)。こ うした場合に対処す るための判決形式 として考案 さ れ た の
が行政訴訟 法案の関係規定 であ って,処 分を取 り消す と影 響す るところが
大 きい場 合は これを取 り消 さないで,こ れ に よって生 じた損害 を金銭 で賠
償 するこ とに よって 調整す るとい う 考え方が もともとの 立法趣 旨で あ っ
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た`22'。よ り詳 し く云えば,係 争の処分 に取 消原 因た る違法 なi暇疵が存在
す る場合 には取 消判決が なされ るのが原則であ るが,こ の原則 を例外 な く
貫 こ うとす ると,当 該処分 を基礎 として既に成立 している法律的事実 的社
会関係がその基礎 を失 って覆滅 して しま うため に,場 合 に よっては公共の
福祉 に適合 しない事態が生ず る。他 面,違 法処分に よって損害を蒙 った私
人に対す る救済は必ず しも常 に処分の取消 しに よる以外 に全 く閉 ざされ て
いるわけではな く,損 害 の賠償 その他処分に起因す る障 害の防止あ るいは
侵害の除去 の手段 を講 ずる ことに よって も実質的に救済 されないわけでは
ない。 この よ うな場合 に処分が違 法であ って も取消 しを しないで原告 の請
求を棄却す ることがで きるとす る ことがその本来の立法趣 旨であ るとされ
ていたのであ る(23}。
(21)田申二郎発言r行 政事件訴訟特例法逐条研究』(57年・有斐閣)420-1頁。
(22)同上 ・420頁。
(23)杉本良吉r行政事件訴訟法の解説』(62年・第一法規)102頁(以下,杉 本
r解説』 と略記),谷r注釈』所収論文263頁。
3.制 度 の 沿 革 く24)
行政訴訟法案(未 成立)に 始 ま り,行 政事件訴訟特例法11条として初め
て実定化 され,こ れを改正 して成立をみたのが現行法の規定 であ って,三
期 にわた る変遷をみてい ることに なるが,こ こでは各規定 の内容は周知の
こ とであ るか らと くに取 り上げて詳細に検討す る ことはせず,そ の特 徴の
み を指摘す るに とどめたい(25)。
(1)行政訴訟法案
まず,行 政訴訟法案においては,① 「原告 ノ請求理 由アル場合 ト難 モ既
　 　 　 　 　 　
二為 シタル工事,設 備又 ハ其 ノ他 ノ施設 ノ状 況 二因 リ処分 ノ取消又 ハ変更
　 の る 　 　 　 　 　
ヲ不適 当 ト認 ムル トキハ行政裁判所 ハ之 に代 へ起業者 ヲシテ除害施設又 ハ
　 　 　 　
損失補償 ヲ為サ シムル コ トヲ判 決 スル コ トヲ得」 「損失補償 ノ裁判 ハ民事
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ロ や 　 　
訴訟 二依 ル損害賠償 ノ請求 ヲ妨 ゲ ズ」(傍点筆者)と す る 規定に よ り,取
　 　 　
消判決に代 えて除害施設の設置や損失補償を命ず る判決(他 に損害賠償 も
可)が 考 え られ てお り,② しか もかか る判決をな し うるのは,行 政処分 を
前提 と した工事,設 備 ・施設 の建設 ・整備 な どの特定 の事業 行為(同 法案
8条1項7号,9号,10号,9条 に個別に列挙)に 限定 されていた ことが
注 目され る。 このほか,③ 行政裁判所制度の下 での判決形式であ ること,
④ 被告行政庁又 は起業者 が適 用除外を求めた場合を除 き,裁 判所が職 権で
これ を適 用で きる ことな どが その特徴 として指摘 され ると ころであ る(26'。
② 行政事件 訴訟特例 法
次に,行 政事件 訴訟特例 法11条の規定 の内容 をみてみ よう。同条 は,前
記の行政 訴訟 法案 と比較 して,① 行政 訴訟 につ いては行政裁判所が廃止 さ
れ て司法裁判所の管轄に移行 した ことか ら,裁 判所が裁量 に より除害施 設
の設置や損失補償を命ず ることは,司 法権 の範囲を逸脱す るおそれ があ る
との理 由でその 旨の規定が削除 された こと,② 行政訴訟事項が列記主義か
ら概括主義に転換 したために,訴 訟類 型を列挙 して明定す ることは理論的
には可能 であ って も立法技術的 に極めて困難であ り,そ の よ うな立法 の合
理性に も問題があ る として取消訴訟一般 に適用 され るか の ような形式 を採
用す るに至 った とされ ている《2η。 確か に,結 果 として 成立 した特例 法11
条の法文 とその 一般的根拠を求 めるとすれ ぽその よ うに言 うこと もで きる
であろ う。 しか しなが ら,筆 者は,次 に述べる よ うに特例 法11条の立法過
程 には看過 しえない重大な問題 が伏在 していたの であ って,こ の ことを無
視 した同条所定 の事情判決制度 の解釈 には問題がある と考えてい る。
まず第一 に,立 法当時の特殊 な政 治状況があ る。すなわち,特 例法は,
周知 の とお り,GHQに よる戦 争協力者に対す る公職追 放処分に対 して裁
判所 が仮処分を命 じた,い わゆ る 平野事件㈱ を契機に,占 領軍 のイ ニシ
アティブに よって立案 された 占領立法であ った。 このため,若 干の法技術
的規定を除 き,占 領政策の強権的実施 とい う要請を色濃 く反映 した訴訟 立
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法 であ り,国 家主権を超越 す る占領軍 の至高権力を訴訟の上で も是認す る
とい う,お よそ当事者衡平を原則 とす る近代的 な訴訟 法 システムの下 では
考 え られない ような制 度が採用 され た。訴訟 の前に訴願を強制前置す る訴
願前置主義(2条),裁 判所 の 執行停止決定 を阻 止 しまたは無効 にす る内
閣総理大臣 の異議(10条ユ項),取 消訴訟に おけ る仮処 分の 排除(同 条7
項)な どの一連 の制度の いわば しめ くくりとして事情判決制度 が採用 され
たのであ る(29)。すなわ ち,わ ずか12ケ条か ら成 る 特例法は,入 口で司法
も 　 　
権の行使を抑制し(訴願前置),係争中に処分の執行を継続することを原
則とする(執行不停止原則一10条1項)とともに裁判所の 介入を排除し
(総理大臣の異議,仮処分の排除),その結果として既成事実が出来上がる
　 　
と,出 口において違 法処分 であっても取 り消 さずに原告の請求を棄 却す る
こ とがで きるこ とを認め るとい う,行 政権の意思を最終的 に貫徹せ しめ る
こ とので きる制度のいわば最終措置 として立法化 された とい う性格を無視
す る ことはで きない。
第二 に,そ れ では具体的 に どの よ うな経緯 で立法化 された の で あ ろ う
か(so)。
周知 の ように,戦 後 の行政訴訟法規の改正 について検討 した委 員会内に
あ っては,い わゆ る 「民訴 派」 と 「行訴派」のせめ ぎ合いが あ り,途 中い
ったんは事情 判決的規定 が削除 され ることもあ ったが,前 述の平野事件発
生直前の最終案では,「裁判所は請求が理由がある場合 において,一 切の事
情を考慮 して,処 分 を取 り消 し又 は変更す ることが公共の福祉に適合 しな
　 　 　 　 　 の ゆ 　 　 　 ロ 　 　 コ エ 　 　 コ 　 　 　 　
い と認め る ときは,処 分の取消又は変更 の判決に代 えて,損 失補償,除 害
コ 　 コ 　 　 　 　 　 　 る 　 　 　 　
施 設そ の他 の措 置を命ず る判決をす ることが で きる」(傍点筆者)と して前
記 の行政訴訟法案類似の制度(但 し,訴 訟類型の規定を欠 く)が 採用 され
ていた。 ところが平野事件の発生を契機 として,そ れ まで行政事件 の特殊
性 を強調す るこ とに警戒的であ ったGHQの 態度 が 転換 し,内 閣総理大
臣の異議 をは じめ とした前述 の ような諸規定 とともに特例 法11条として成
立をみ るに至 ったのであ る(31)。すなわち,行 政処分 を執行す る か 否 かは
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本来 固有 の行政権 の作用 に属す るとの理 由で内閣総理大 臣の異議制度を盛
り込 ませ,返 す刀で,除 害施設 を設置す るか否かは公益 につ いて の判断権
を有す る行 政権 の固有の作用 に属す る との理 由で逆 に切 り捨 て られ るに至
ったのである。
では,第 三 に,か くて成立 した特例法11条については どの よ うに解釈 さ
れた であ ろ うか。 ここでは,と くに,訴 訟類型を特定 しなか った こと,除
害施設の設置等の積極的な救済方法を削除 した ことについてのみ検討 した
い。 まず,前 者につ いては,行 政訴訟事項が列記主義か ら概括主義 に転換
したため に取 消訴訟一般 に適用 され るか の ような規定 となったが,こ れは
立法技術上 の理 由であってc32)前記行政 訴訟 法案の趣 旨 ・目的 の 範 囲を 何
ら拡 大す るものではな く,もともと,「未墾地買収 を したが,取 消事 由に該
当す る違 法があ った,し か し買収後土地 配分計画や開発計画に基づ いて,
国費 も投 じて,現 在では,灌 慨用 ダム,水 路,土 砂拝 止林,道 路等 の建設
工事 も完了 し,そ の未墾 地の 完全な 農地 化 もで きている とい うよ うな 事
案」㈹ が想定 されていた。 ところがかか る規定 形式 に加えてその立 法趣 旨
が 「手続上の些細な暇疵を理 由に処分の取消又は変更をす ることが公共の
福祉に適合 しない と 認め られ る場 合」に請 求を 棄却す ることにある(34)と
誤 って理解 され たため に,立 法関係者 の想定事例 とは異 なって本来 は暇疵
の治癒や 転換 の法理 で 処理 され るべ き 事例 にまで 適用 され た(35)。次の救
済方 法 とも関係す るが,立 案関係者 に よる立法改正論 としてではあるが,
「違 法処分 の取 消をなす代 りに,除 害施 設をなすべ きことを命ず る等,原
告の立場を考慮 した もっ と積極的 な措 置を と りうることの根拠規定 をお く
ことが望 ましい」(36)ある い は,「もし規定 を置 くとす るな らば,利 害調整
の見地か ら,除 害施設の設置命令等の規定 を置 く方が望 ま しい」〈3ηとか,
さ らには,行 政訴訟法案174条を援用 して,「要件をかな り具体的 に定めて
い るこ と,起 業者の除害施設や損失補償を認めている こと等 の点 でか な り
整備 されてい る。立法論 としては一 考すべ き所 であろ う」⑭ と述べ られて
いる。 除害施設の設置や損失補償に よって救済 され る事 例 とはす なわ ち,
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工事 の施 行,設 備 ・施設 の建設 とい った事業計画的事例であ るこ とは明 ら
かであ り,さ らに前 述 した よ うに,制 度本来 の趣 旨を越 え る適用例が厳 し
い批 判を招いた こと(S9)を考え併 せ る と,法 文上は訴訟類型が特定 され な
か った ものの,こ れは単 なる技術 的理 由に基 づ くものであ って行政訴訟法
案 の趣 旨 ・目的を何 ら変更す るものでない ことが明 らか とな ろ う。
次に,後 者 につ いては,い わ ゆ る"司 法権の限界"論 の提唱者の論理か
らすれば当然に義 務づけ判決 な どは否定 され るこ とに なるが(40),先に 引
用 した よ うな 立 法論 の 展開にみ られ るように,こ うした 論者 にあ って す
ら,事 情判決の場合には,例 外的に行政訴訟法案 と同一 の義務づけ判決的
制度を採用 しうると考 えていた こ とが注 目され る。
(3)行政事件訴訟法31条
特例法 には,前 述 した ように,立 法の経緯及 びその過程や拡大解釈 を生
じさせ る よ うな規定 の しかた等諸 々問題 があ った。そ こで特 例法を改正す
るにあた っては,制 度 の趣 旨を 明確 に し,適 用 に慎 重を期す るために,適
用 のための要件が加 重明確化 され,か つ,原 告 の権利救 済に も相当の配慮
が加 え られ るよ う改正 され た といわれてい る(41,。
特例 法11条の規定 と現行 の行 訴法31条の規定 を比較 した場 合の後者の特
色 は次の諸点 にある。
まず第一に,特 例 法にお いては,「 一切の事 情を考慮 して」 と規定 した
だけで,事 情判決 をな し うる場 合の考慮事項を具体的 に明定せず,全 て裁
判官 の裁量に任 ねて しまったためにその趣 旨 ・目的 を不明確 に して しまっ
ただけではな く,「処 分を 取 り消 し,又 は 変更す ることが 公共 の福祉 に適
合 しない と認め るとき」には事情判決 をな しうると して,容 易 に,「公益
を理 由に私益を 犠牲 に して」働 しま う結果 を 生 じさせ るおそれがあ った 。
そ こで,現 行法におい ては,ま ず,事 情判決を下す ことので きる場 合の大
前提 として,処 分又は 裁決が 違法 では あるが,「これを取 り消す ことに よ
り公の利益に著 しい 障害を生ず る場合」(1項 前 段)に 限定 した。すなわ
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ち,取 消判決 に よって公の利益 に何 らかの障 害が生ず る場合 がある ことは
当然予想 され るこ とであ るが,事 情判決が問題 とな る事例は さ らに,「 著
しい障 害 を生ず る場合」 にのみ その適用 の可否が問題 とな ることを明 らか
に し,そ の適用事例を本来 の立法趣 旨にかな った事 例に限定 し ようと図 っ
た のであ る。 従って,取 消判決に よって 「著 しい障 害が生ず る」 こと 自体
は,何 ら事情 判決を下す理 由にな らない ことを確認 して お く必要 があ る。
さ らに,事 情判決をな しうるか否か の判断にあた って考慮す べ き事項 は,
「一 切 の事 情」 とい う一一般 的抽 象的 な内容か ら,違 法処分 に よって生 じた
「損害の程度,そ の 損害の賠 償又は防止の程度及 び 方 法そ の他一切 の事
情」(同)と 規定 して これ を相当具体的 に例示 した。「損害 の 賠償」 「損害
の防止」 の規定は,行 政 訴訟 法案 にい う 「損害賠 償」や 「除害施設」 と同
旨であって,立 法者が いか なる適用事 例を想定 してい るかが推 測 さ れ る
(損害賠償 や除害施設の設 置を もって救済 しえない事 例は想定 されて いな
いはず であ る)ほ か,事 情 判決 を下す 際には,違 法処分 に よって侵 害 され
　 　
た原告 の利 益の救済が取 消判 決 とは異な った方法 で必 ず救 済 され なけれ ば
な らない趣 旨(「……その他一切 の 事情」 とは 具体的 に例 示 され た救済方
法以外 の救 済に関わ る一切 の事情 であ るはず であ る)を 明確 に した ので あ
る。
第二 に,裁 判 にあた って,「処分が違法 であ ること及び 請 求を 棄 却す る
理 由を明示 しなけれ ばな らない」 とす る旧特例法 の 規定は ㈹,処 分が違
法であ る旨を主文で判示すべ きか理 由中 に示す こ とで足 り る か(44),後者
であ るとす るとこの点 について不服のあ る被告 に上訴が可能 か ど うか,さ
らには,確 定 判決 が この点について既判力 を生ず るか否か な どについて疑
義が生 じたため㈹,「 この場 合には,当 該判決の主文 にお いて,処 分又は
裁決が違 法であ ることを 宣 言 しなければ な らな い」(同後段)と 明定 して
この問題 の解 決を図 った(46)。
第三 に,「終局判決前 に,判 決を もって,処 分又 は裁決が違 法であ る こ
とを宣 言す ることがで きる」(同2項)と す る中間違 法宣 言判決の 制度を
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新設 した。 この制度は,裁 判途 中で 処分が違法であ ることを宣言 し て,
「両当事老間において終局判決前に損害の賠償や 防止の方法な どにつ き話
し合 いな どの機会を与 え,裁 判所 はその結果 を勘 案 して処 分を取 り消すか
どうかを決め ることがで きるよ うにす る もので,一 種の和解勧 告的機能 を
創造す る ものであ る」(47)とされ ている。
第四 に,旧 特例法11条3項に あった 「損害賠 償の請求を妨げ ない」 とす
る規定は,1項 にその趣 旨が盛 り込 まれた うえ,こ の ことは当然可能 な こ
ととして削除 された。
(24)詳し くは,拙 稿r成 立過 程』を参照 されたいが,以 下,私 見を明快 にす る
に必要な箇所 については論及す る。
(25)行政訴訟法案 の関連規定については,田 中二郎r行 政争訟の法理』(54年・
有斐閣)469頁以下,拙 稿r成 立過程』5-6頁 など,特 例法の 規定について
は,塩 野宏編r行 政 判例百選1(第 二版)』(87年・有斐閣)238頁の 資料な
どで容易に参照で きる。
(26)この ことは よく指摘 され るところであ り,谷r注 釈』所収論文262-3頁,
雄川一郎 「国会議員定数配分規定違憲訴訟におけ る事情判決の法理」 田上喜
寿記念r公 法の基本問題』(84年・有斐閣)284-5頁,拙稿r成 立過程』6-
7頁など参照。
(27)雄川 ・同上 ・286-7頁,拙稿 ・同上 ・8頁,岩 崎r条 解 』所収論文679頁,
竹田r体 系』所 収論文390頁。
(28)平野事件 については,田 中二郎 「平野事件」 田中二郎 ・佐藤功'野 村二郎
編 『戦後政 治裁判史録1』(80年・第一法規)169頁以下が詳 しい。
(29)南 博方 「行政事件 訴訟法 の軌跡 と展望」 ジュ リス ト925号(89年)100-
1頁。
(30)立法の経緯 については,佐 藤竺 「行政事件訴訟特例法の立法過程」鵜飼信
成編r行 政 手続の研究』(61年・有信堂)239頁以下,高 柳 信一 「行政訴訟 法
制 の改革」東大社研編r戦 後改革4司 法改革』(75年・東大出版会)291頁以
下,拙 稿 『成立過程』10頁以下な ど参照。
(31)この間の経緯につ いては,「 とにか く一 番大切な段 階に,と んで もない事
件が起 こった もので,偶 然 の出来事が将来 の方向を決定づけ るとい う占領 当
時 よくみ られた現象の一つの典型だ った といえ よ う」(傍点筆者)佐 藤竺 ・同
上論文 ・262頁注(15)(談)とされているし,高 柳教授に よる内閣総理大 臣
の異議制度についての次の よ うな指摘 もそのまま事情判決制度 につい ての評
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価にあてはま るように思われ る。「アメ リカ占領軍が 占領管理の 円滑な遂行
とい う近視眼的な現実政 治上の考慮 にとらわれて押 しつ けた ところの,憲 法
法理上の正当性の疑わ しい制度を,こ の ような形で消化 し現実化 した ところ
に戦後の司法国家法制づ くりに当 ったわが国法曹(実 務 ・研究の両老を含む)
の態度におけ る根本の問題 があった ように思われ る」 と(同 上 ・354-5頁)。
(32)雄川 ・前掲注(26)論文 ・286頁。
(33)豊水道祐発言 ・前掲注(21)r逐条研究』424頁。
(34)最高裁事務局行政部編r行 政事件訴訟特例法解説』(行政 裁判 資料1号)
(48年)37頁。
(35)前掲注(21)『逐条研究』414-423頁。
(36)田中二郎 「行政事件に関す る司法裁判所の権限一司法権の限界について」
同r行 政争訟 の法理』149頁注(1)。
(37)田中二郎r行 政法(有 斐閣全書)上 巻』(53年・有斐 閣)378頁注(1}。
(38)雄川一郎r行 政争訟法』(57年・有斐閣)219頁注(1)。
(39)最高裁事務総局編r行 政 事件訴訟10年史』(61年・法曹会)158頁,同r続
行政事件訴訟10年史』(72年・法曹会)225頁,平峯隆 「行政事件訴訟特例法
第11条第1項 について⇔」税法学3号(51年)27頁,杉 本r解 説』102頁,前
掲注(21)9逐条研究』416-423頁,拙稿 『適用例』50-62頁など参照。
(40)田申 ・前掲注(36)・150頁,雄川 ・前掲注(38)・61-62頁。
(41)阿部r実 効性』所収論文290頁,岩崎r条 解』所収論文679頁など参照。
南博方 ・前掲注(29)論文 ・101頁によると,「行訴法には,以 下に述ぺ るよ
うに,特 例法に比べ,な お後退 した と思われ る点が多々認め られ る」 として
い るが,そ こでは特に事情判決制度は取 り上げ られず,独 立 した次章の中 で
改革のための立法論 として取 り上げ られている。特例法 よ りは改善 されてい
るが,尚 問題 有 りとする評価であ ろ うか。
(42)田中舘照橘 「事情判決」山田幸男 ・市原昌三郎 ・阿部泰隆編r演 習行政法
(下)』(79年・青林書院新社)163頁。
(43)前掲注(21)r逐条研究』422頁の小沢文雄,田 中二郎発言によると,こ の
規定はGHQの 要求に よって盛 り込まれ るに至 ったよ うであ る。
(44)実務上は,判 決主文で違法である旨を示 した ものはなか った。谷r注 釈』
所収論文271頁,岩崎 丁条解』所収論文679頁。
(45)前掲注(21)r逐条研究』421-422頁。
(46)杉本r解 説』104頁。
(47)阿部r実 効性』所収論文291頁。 もっとも,こ の 「中間違法宣言判決」に
ついては,「終局判決前 に,終 局判決に もひ としい違法宣言判決 を 裁判所に
期待 する ことの 可能性は まず ない といえ よう」 とす る評 価があ る 〔成田頼
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明 ・園部逸夫 ・南博方編r行 政法講義上』(69年 ・青林書院)284頁(南 執
筆)〕。その理 由については,岩 崎r条 解』所収論文701頁参照。
生 存在意義とこれをめ ぐる学説
(1)存在理 由 ・根拠
事 情判 決の 存在理 由 又は 根拠 につ いては,従 来説かれ てきた 見解を ま
とめ ると,大 き くわけて 次の二つの理 由 又 は 根拠 に 集約 され るといわれ
る(48)。
その第一は,違 法な処分等を前提 として形成 された新たな法律関係 ・事
実関係等の既 成事 実は,場 合 に よっては,処 分 の取 り消 しよ りも尊重 され
る必要があ ることであ る。 この ことを必要 とす るのは,現 行の行政訴訟制
度 自体 の しくみに 内在す る原 因に よるとされ る。す なわ ち,① 処分が な さ
れ る以前にその違 法性の有無 を審 査 した り,関 係人の利害調整 を行 うため
の事前 の行政手続が不備であ る うえに,② 仮に処分又 は裁決 が違法 であ っ
た として も,判 決が確定 して取 り消 しの効果 が生ず るまでは公定 力が認め
られ,③ 係争 中に 当該処分等の効力や手続の続行を停止 させ るための執行
停止 の制度は十分 に機能 しない。 しか も,三 審制を とる裁判制度の下で処
分 取消 しの確定判決 がなされ るまでには長年月を 要す るのが 一般的 で あ
り,そ の間に当該違 法処分を前提 と して後続行為がな された り,莫 大な費
用 を投 じた国家 ・公共事業が遂行 ・完成 された り,利 害関係者の範囲が拡
大 して,当 該処分 の公益性が増大す るこ とがあ る。 この ように,当 該違法
処分を前提 として公益性 を有す る既成事実が形成 され る可能性が制度 自体
に 内在 してい る以上,そ の効果す なわ ち既成事実 を尊 重せ ざるを得 ない場
合が生 じて くるとい うのであ る(49)。
第二は,違 法処 分に よって侵害 され た利益 と当該処分 の効 力を維持 す る
ことに よ り達成 され る公益 とを比 較考量 した場合 には,公 益 を維持 す る必
要性があ る場合があ るとされ る。 この後者の点は,旧 特例法の諸規定が,
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「手続上 の些細 な暇疵を理由に処分 の取 消又は変 更をす るこ とが公共の福
祉に適合 しない と認め られ る場合」(50)に事情判決を下す ことがで きると解
釈 されたために他の 法理 によって 処理すべ き 事案 にまで 拡大適用を まね
き,更 には,利 益 考量論が転 じて,権 利の濫用法理 と同旨とす る解釈 まで
主張 され るに至 ったために,「行政処分は,す べて 公益上 の 見地か らな さ
れ る ものであ るか ら,こ れ を取 り消せ ぽ公益 に障害 を与 える ことは必定 だ
か ら」⑪ 利益考量を行な うさいの 「公共 の福 祉の取 り扱 いは極 めて慎重 に
な され なけれ ばな らない」(52)とす る疑問が提起 されてい る。
存 在理 由又 は根拠 につ いての上記の二つの考え方は,必 ず しも異な った
もの とはいえない。何故 ならぽ,既 成事実の尊重 とい って も全ての既 成事
実が尊 重 され るべ きでない ことは 当然であ り,「公の 利 益に 著 しい障 害を
生ず る場合」であって も,「… …一切の事情を考慮 した うえ」処 分等 を 取
り消す こ とが 「公共の福祉」に適 合す ると認め られ る場合には 当該処分等
を取 り消す ことが原則であ って,そ こには利益考 量的判断が働 く余地が あ
るか らである。 この ように考え ると,事 情判決制度 の 存在理 由又 は 根拠
は,結 局 の ところ,そ の制度本来の趣 旨に沿 うよ うに理解すべ きことが知
られ よう。 この ように考 えると,事 情判決の存 在理由又は根拠は,違 法処
分 を取 り消す ことに よって既成事実を覆滅せ しめ ることが 「公共の福祉」
に適合 しない場 合には,こ れに代えて原告 の救 済を国家賠償そ の他の救済
措 置に委ね る点にある とい うことがで きる。
② 学 説
(イ)全 面的否定説
高根判事は,行 政 訴訟制度 の本来 の趣 旨か らして,事 情 判決制 度を全面
的に否定 され る。す なわち,「行政は法律にかな った行政 でなければ な ら
ないのであ って,処 分が違 法な るときは例外な く無条件 に行政処分 は取 消
さるべ きであ る。従 って,違 法であるに拘 らず取消 さぬ ことを許 した特例
法11条(事情 裁判)は 何 等の理 由を持た ない規定であ って即時 に廃止せ ら
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るべ きものであ る」「11条が一私人に対す る 違 法処分があ るに も拘 らず,
同時 にそれを離れ,そ れ よ り別に公共 の福祉が成立 し得 ると考 えてい るこ
とは論理的な矛 盾 これ よ り甚 だ しきはない」(53)と。 さらに,佐 藤英善教授
も,「この制度の存在そ の ものを国民の権利救済,国 民の 裁判 を 受け る権
利の確保の観 点か ら否定 すべ きもの と考 えている」(54)と述べ る。 綿 貫教授
は,か つて,公 共の福祉 に適 合す るか否か の判断 を裁判官 に期待す るのは
その能力か らみて無理 であ り,裁 判所 の機能 ・使命を越 えること,乱 用の
おそれがあ ることをあげて,こ の規定 の削除 を求めた ことがあ るので,こ
の全面的否定 説に立つ とみ られ る㈹ 。 また,池 村教授 は,「現行憲法が採
用 してい ると認め られ る法の支配の原理 に反す るもの として……早急 に廃
止 され るべ きであ るし,も し廃 止が容易でない とすれ ば,… …その安易 な
適用をひかえ るべ きであ る」(56)と述べている。 しか し,最 近 では,後 述す
るよ うに,現 行法を抜 本的に改正すべ しとす る立法論が 高まってい る もの
の,事 情判決制度の必要性その ものを全面 的に否定す る見解 はほ とん ど見
られない よ うであ る御 。
(口)制 限適用説
現在の多数説は,現 行の行政争訟制度の下 では,違 法処分 等を前提 に積
み重 ね られた法律上 ・事実上の既成事実を尊重せ ざるを得ない場合 が生ず
る可能性があ り,そ の限 りで事情判決制度を存置す ることはや むを得ない
としつつ も,取 消争訟制度の本来 の趣 旨であ る違法処分の取 り消 しに よる
国民 の権利利益 の救済 を不 当に制 限す ることに な らない よ う,事 情判決の
許容 さるべ き場 合を きわ めて例 外的な場合に制限すべ きで あ る と 主張す
る。そ して,こ の制限適用説の中には,特 別制 限適用説 と一般的制限適用
説 の二つが区別 され る(58'。
① 特別制限適用説
藤 田教授 は,「争訟の結果違法 とい うことが 判明 したのに 裁判所が それ
を取 消す ことがで きない とい うの では,い わば権利救済制度 の 自殺 とい う
ことに もな りかね ない」 とい う基本的視点か ら,職 権取消 との対 比で 「更
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に一層制約 された極めて例外的な ものでなければ な ら」ず,行 訴法31条1
項 等の規定は,「その よ うな例外を特に要件を しぼ って明確に法定 し た も
の」 のみな らず,「この よ うな要件が備わ った場合 に も,裁判所 は当該行政
行為を絶対に取 消 しては な らないの ではな く,法 律は取消すか取消 さない
か を裁判所 の裁量に委ね てい る」 と解 し,学 説 .ヒしぽ しば設定 され る例,
す なわ ち,「 庄川 事件」の ごとき事 例は殆 ど稀有 の事例 であって,現 実に
しば しぼ問題 とな る裁判例であ る事業 計画 的分野(そ こでは さらに 「議員
定 数不均衡違 憲判決」の例 も例示 されてい る)に つ いての最高裁判決 の例
を挙げ,「この判 決の論理 を もってす るな らぽ,… …大方 の 場合が,事 情
判決制度の適用を受 けるべ き ものにな って しま う可能 性があ る」が,「あ る
行政 活動分野 につ いて原則 的には事情判決が な され ることになる,と い う
結果 が,は た して,こ の争訟取 消の制 限のため の制度の本来 の 目的 に合致
す る といえ るか ど うかは,か な り問題である」(59)と批判 している。 また,
兼 子教授 も,同一 の判例を挙げ て,「多数人にかかわ る法律 関係 の覆 滅に よ
る混乱可能性を重視 して事業計画 的行政分野 に取 消訴訟を一般的に働かせ
ない ように して しま うことは妥 当ではな く,あ くまで事 案の特殊性 を顧 慮
すべ きであ ろ う」(60)と述べ られている。 筆者は,事 情判決制度の本来の趣
旨か らしてまず適用 され る事例 を 事業計画的分野 に 限定 し(第 一段の絞
り),この事例 にあって も 「公の利益 に著 しい 障害 を生ず る」 とい う 理由
だけでは適用 で きず,処 分を取 り消す ことが 「公共 の福祉に適合 しない」
場 合で しか も必 ず損害賠償又は 除害措 置等 に よって 実質 的に 原告 の 救済
が 図 られ る場合 でなけれぽ な らない(第 二 段の絞 り)と す る,い わ ゆ る
"二重 の例外"的 制度 として理解す べ きであ ると考えてい る(6D。
② 一般的制限適用説
事情判決制 度につ いて,法 の支配,法 治主義,あ るいは裁判を受 け る権
利 等に反す る もの として この制度 に疑 問を呈 しつつ も,既 成事 実の尊 重,
取 消訴訟制度 内在的理 由な どに ょって こうした制度 が存在す る こともやむ
をえない もの とし,た だこの制度が濫用 され る と,違 法処分 に対す る国民
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の権利救済が 不当に侵害 され るに至 るので,そ の適用 され る場 合を きわ め
て例外的 な場 合に限定 すべ きであ ると解す る見解 であ って,現 在の 多数 説
とい っで よい であろ う。 例えぽ,雄 川博 士は,「それは制度 の趣 旨か ら 言
えぽ,極 めて例外的 な場 合であ ると考 えるべ きで,そ う解 しない と,違 法
処分に対 して救済 を与え るべ き行政 訴訟制度 の 目的が失われ る こ と に な
る」(62)と述 べ,ま た,和 田教 授 も,「事情判 決が原状 回復を要求す る個人の
権利救 済 よ りも国家公共の利益擁 護に重 きをお いた行政救済法 におけ る例
外的制度 であ ることにかんがみ,そ の濫用 は きび しく戒めなければな らな
い」㈹ とし,田 中舘教授 も,「公益 を理 由に 私益 を 犠牲に して違法 な処分
の効力を維持す る事情 判決制度は,私 権の保護 と行政 の適 法性 の維持を 目
的 とす る行政訴訟制度か らすれ ば,き わめて例外的 な措 置であ るので,処
分の取消 しを妨げ る よ うな特別の事情が ない限 り適用す べ きではない」`64)
とす る。 このほか,「特段 の理 由のあ る 場合 にのみ,限 定 的に 適用 さるべ
きで,濫 用は厳 につつ しまるべ きであ る」 とす る原田教 授の見解偏),「取
消訴訟 とは 異な った観 点に立脚 した例外的制度 であ る。……取消訴訟を無
意味 な存在 に し,か つそ の例外的制度 であ ることに留意 しておかねば な ら
ない」 とす る福家教授 の見解66)なども同旨 とみ られ る。
ところで,筆 者が こ こで 「一般 的制限適用 説」 に分類 した諸見解 も,そ
の適用 事例を事 業計画的 行政分 野に限定 し,こ の場合 であって も極めて例
外的場合に のみ事情判 決をな し うる もの とし,さ らにその場合 には必ず除
害施 設の設置又は損害賠 償等の救 済がな され なけれ ばな らない とす る趣 旨
で 「限定的適用」 を説 くもの であれ ば,上 記 の私 見 と同 旨であ ることもち
ろんで あ る。
(ハ)肯 定 説(6η
南教授は,行 政手続 の不備 もさることなが ら,権 利の保全手続が不備 な
現 行制度を 前提 とす るか ぎ り,「事情 判決は必要かつ有用 であ ると思 わ れ
る」(68,と述べ てい る。 また,今 村教授 は,違 法処分 に対 しては取 消争訟制
度 とは異 なる救済方法 があ りうる との立場か ら次の ように述 べて事情判決
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制度に肯定 的評価を与え られ る。す なわ ち,「場合に よっ て は,違 法処分
に よって作 り出 された状 態が,社 会に大 きな利益を提供 してお り,こ れに
比べれば,そ れに よって こ うむ った原告 の損害は,軽 少 な ものであ ること
もあ りうることであ る。 この よ うな場合 に も,原 告 の損害をその ままに放
置 してお くことは許 されないが,別 途 に これを填補 し,ま たは防止す る途
があ り,か つ それが行 なわれ ることにな っておれ ば,そ の処分は取 り消す
べ きではない」(69)とされ る。権利救済制度 の一方の制度であ る行政 争訟制
度の欠陥を,他 方の制度 であ る金銭填補 の制度 で補 うこ とが可能 な場合に
は これを もって よ しとす る見解 であ るが,か か る見解 に対 しては,法 治行
政 の原理や国民の権利利益の保障 を担保 す る行政 争訟制度 の 目的は違 法処
分 の取消 しにあ り,「この ような行政上の 争訟制度その ものの 本質的 な考
え方か ら離れ て,違 法 な処分を肯定 して,金 銭 で補償す ることに よって問
題 を処理 して しま うとい うことは,違 法な行政処 分を排除 す ることに よ り
国民の権利利益 を救済 しようとす る行政救済本来 の 目的に反す るの ではな
いか」(70)とす る疑問が提起 され ざ るをえない ことも確かであ る。
また,阿 部教授 は,「事情 判決は既成事 実の 尊 重 とい う法の 一般 原則 に
つか えるほか,訴 えの利益な しとい う訴え却下判決を防止 した り,判 決後
の混乱防止に寄 与し,紛 争を和 解的に解 決す るとい う機能を営む。 したが
って,事 情判決は単に反法治国家的 な もの として一般的に排斥 され るべ き
もの ではない」(71)と述べ て,そ の存在が果 たす機能 を有意義 な もの として
'肯定 され る
,、
(48)岩崎 『条解』所 収論文680頁。,
(49)岩崎 ・同に引用 された各学説参照。
(50)前掲注(34)・37頁。
(51)南 ・前掲注(16)r行政訴訟 の制度 と理論』29頁。
(52)藤田 ・前掲 注(8)・160頁。
(53)高根義三郎 「行政事件訴訟特例法に対する疑問」 自治研究25巻9号(49年)
15頁。
(54)佐藤英善 「行政事件訴訟法第31条論e」 早稲田法学47巻3号(72年)398頁。
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(55)綿貫芳源 「行政事件訴訟特例法の改正 について」 自治研究36巻9号(60年)
21-22頁。
(56)池村正道 「事情判決制度について」 日大法学紀要26巻(85年)159頁。
(57)岩崎r条 解』所収論文682頁。
(58)なお,岩 崎 ・同は,制 限適用説 についてこの ような区分を していない。筆
者は,事 情判決制度の反 法治主義 的性格か らして どこまで制限 し うるかが決
定的に重要 である と考えて,本 文の ような二区分説が妥当 と考え る。
(59)藤田 ・前掲注(8)・158-160頁。
(60)兼子 ・前掲注(9)・306-7頁。
(61)拙稿r成 立過程』21-2頁。
(62)雄川 ・前掲注(38)r行政争訟法』218頁。
(63)和田英夫r行 政法講義(上)』(84年・学陽書房)421頁。
(64)田中舘 ・前掲注(42)論文163頁,同rセ ミナ ー行政 法(全訂版)』(82年・ぎ
ょうせい)577頁。
(65)原田尚彦 「第三節行政事件訴訟法」杉村章三郎 ・山内一夫編r精 解行政法
下』(73年・光文書院)613頁。
(66)福家俊郎 「ダムがで きたあとで ダムの事 業認定を取 り消せ るか一 事情判
決」室井 力 ・塩野宏編r行 政法を学ぶ2』(78年・有斐閣)115-116頁。
(67)岩崎r条 解』所収論文683頁は,「積極的活用説」の命名の下 に分類す るが,
論者の主張 は,行 政争訟制度 の例外的存在であることを一応前提 とした うえ
での見解 とみ られ るので(も っとも,阿 部教授は,既 成事実の尊 重を 「法の
一般原則」 とされ る),い ささか ニュアンスが強す ぎるように思われる。
(68)南・前掲注(16)『行政訴訟 の制度 と理論』29頁。
(69)今村成和r行 政法入門』〈第4版 〉(90年・有斐閣)239頁。
(70)田中舘 ・前掲注(42)・163頁。
(71)阿部 『実効性』所収論文299-300頁。
5.適 用事例 の問題点
特例法11条の規定が一般的且つ抽象的であったために,立法当局者の想
定した事例を超えた拡大解釈をまねき,その本来の趣旨を逸脱 した事例が
多数生じたとの批判を受けたことは既に指摘した。その原因は,すなわち,
手続上の軽微な暇疵ある処分の取消又は変更をすることが公共の福祉に適
合しないと認められる場合にも適用可能とされたことにより,暇疵の治癒
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ない し違法行為の転換 の法理に よって処理すべ き場合 に も適用 された こと
にある。 また,取 消訴訟一般に適用 され うるかの よ うな規定 の しかたに も
原 因 して,事 業計画的行政分野以外に も適用 された(72)。現 行の行訴法31条
は,か か る反 省に立 ってそ の適用要件を加重厳格化 した ことに よ り,そ の
施 行以後 しば ら くの間はほ ぼ立法趣 旨に沿 った事業 計画的分野 への適用 に
限定 され る傾 向が顕 著 とな った。 ところが,こ うして積み上げ られて きた
判例法理 も,昭 和51年4月14日のいわゆ る議員定 数不均衡違憲訴訟におけ
る最 高裁判決が,違 憲違 法な処分に対 して 「一般的 な法の基本原則」 と称
してかか る法理 を適用 した ことに よ り,改 めて拡大適用へ の傾 向が見 られ
るに至 ってい る㈹ 。 この間の傾向 と問題点を簡 単に まと め る と次 の よ う
に言 うことが で きよ う。
現 行行訴法下 の事情判決の適用例は,そ の施行後5年 余 りもな く,そ の
後 は昭 和43年と47年に換地処分 の取 消訴訟についての地方裁判所 の二件 の
裁判例を数え るのみであ った。かかる結果は,適 用要件の加重厳格化 に よ
って その制度 本来 の 趣 旨が 明確に されたためであ り,特 例法下で み られ
た,税 法関係事件や,議 員除名,公 務員 の解職,選 挙管理委員 の選 任,議
会解散請求の署名の効力 とい った事 案への適用 は根絶 されたかの ように一
件 も生 じていない。 しか しなが ら,最 高 裁判所 がいわゆ る議員定数不均衡
違憲 訴訟 にお いて,行 訴法31条を援用 して 「この規定は,法 政 策的考慮 に
堪つ いて定め られ た ものではあ るが,し か しそ こには,行 政処分の取消の
場合 に限 られ ない一般的 な法の基本原則 に基づ くもの として理解すべ き要
素 も含 まれ ている」 として 「事情判決的法理」を採用 して以来,国 政選 挙
は もとよ り同様の地方議会選 挙訴訟 において もかかる法理 が適用 され,さ
らには,制 度本来 の趣 旨に比較 的近 い とみ られていた換地処分についてで
はあ るが,無 効な処分について もかか る法理が適用 され,ひ るがえ って,
行訴法31条が,特 急料金の認可処分 といった特例法下 においてす ら例を見
なか った事案 にまで拡張 して適用 され るに至 った。比喩 的に云 うな らば,
この最高裁判決 にいわゆ る 「一般的な法の 基本原則」の 法理 は,"前線 を
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刺 激 して"こ れ まで 最高 裁 自身が 確 立 して きた事 業 計 画 的 分 野 以 外 へ の 不
適用 や 無 効 行為 へ の不 適 用 とい う抑 制 的態 度 の 土 台 を"濁 流 に よ って 洗 い
流 して しま う"虞 れ が 生 じて きて い る とい え よ うσの。
(72)適用例 とその 問題点については,か つて詳細 に 検討 したことがあるので
(拙稿r適 用例』50頁以下)そ れを 参照 されたい。 なおこのほか,佐 藤英
善 ・前掲注(54),谷r注釈』所収 論文265頁,竹田r体 系』所収論文390頁,
岩崎r条 解』所収論文683-691頁,乙部 ・前掲注(10)「展開 と問題 点」29頁
以下,同r注 解』所収 論文372-3頁な ど参照。
(73)同旨,乙 部 ・前掲注(10)「展開 と問題 点」42頁,同r注 解』所収論文374
頁。なお,前 者では,事 業計画的行政領域の事例 で,「訴えの利益な し」 とし
て却下 された事例を,事 情判決適用例 の 「縮小化」傾向 と評 してい る。
(74)拙稿 『適用例』72-3頁参照。
6.解 釈上の論点
(1)要 件
事情判決の要件 としては,① 処分等を取 り消す ことに よ り公の利益 に著
しい障害を生ずる場合,② 原告の受け る損害の程度,そ の損害 の賠償又は
防止の程度及び方法その他一切の事情を考慮す る こと,③ 処分 等を取 り消
す ことが公共の福祉に適合 しない と認め られ る こと,の 三要件 がある。 こ
こで重要な ことは,① の要件を充す ことが必要 であ るが,こ れ だけでは事
情判決を 下すに十分ではない こ とである。す なわ ち,行 政処 分が完全 に効
力を発生す るためには,法 定の要件 に適合 しかつ公益 に合致 す る行為 でな
ければ な らないのであ り,そ の意味 では,行 政処分 を行な う行政庁 の側 と
しては主観的には常に公益 に適合す る行為 と考えて行な うであろ う。す な
わ ち,行 政処分は,す べて公益上の見地か らな され るのであ るか ら,こ れ
を取 り消せば 公益 に何 らかの 障 害を与え る 可能性 があ ることは 当然 であ
る(75}。行政争訟制度は,違 法処分か ら私人の権利利益 を保護す るために,
裁判所が 当該処 分を取 り消 し,既 成事実を くつが え して(形 成 力)私 人を
救済す るの であ るか ら,公 益への障害は制度に 内在す る結果 といえる。そ
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して,事 情判決が問題 となる場合は,処 分を取 り消す ことに よって公 の利
益に著 しい障害が生ず る場合 にのみ その適用 の可否 が問題 となるの であっ
て,そ の意味では,こ の要件は事情判 決を下す 際の必 要要件 であ るにす ぎ
ず,こ の要件が充た され た後,事 情判 決を下 して よい場合 とそ うでない場
合 が,次 の②③ の 要件 の 認定 に よって 分かれ て くるのであ る。その 意 味
で,多 数の利用者 のあ る特急 料金の認 可処分 を取 り消す と,特 急 の運行 に
多大 の混 乱を 生ず る とか他 の 私鉄に も影響す る 等の 事 由は,そ れ だけ で
は,事 実判 決の 要件を充た さない とい え よう㈹ 。 要す るに 裁判 所は,公
の利益に著 しい障 害が生ず る場合であ って も,一 切 の事情を考慮 して,処
分 を取 り消す ことこそが 「公共 の福祉」 に適合す る と判断 で きる場合は処
分 を取 り消 さなけれ ぽな らないのである。
次に,② の 「……一・切の事情」 については,既 に述 べた ことか らも明か
な よ うに,筆 者 と しては制度本来の趣 旨に忠 実に,損 害が 主 として財産的
な もの であ って金銭に よる填補が可能 な こと及び除 害施 設等の設置 で実質
的に救済 可能 な事情があ るか否かが決定的に重要であ ると考 えている。従
って,金 銭に よる填補 や侵害の除去 等実質的な救済 が不 可能 である とす る
事情があ る場合は,事 情 判決を行 な うことはで きないm。
この ようにみて くると,最 後の③の 「処 分を取 り消す ことが公共 の福祉
に適合 しな い と認め」 られ ること,と す る要件が決定 的な重要性を有 して
くることになる。 これ まで の 判例 の思考は,「公の利益に 著 しい障害 を生
ず る」 こと 即ち 「公共の 福祉 に 適合 しない」 とす る 論理 であ った。例 え
ぽ,議 員定数違憲訴訟 にお いて,定 数配分規定が不F;∫分一・一体 である ことを
前提 として,定 数配分規定 を違憲 とし,こ れに基づ く選 挙を無効 とす ると
混 乱が生 じ憲 法の所期 しない結果 が生ず る との理 由で,選 挙は違 法であ る
が 無効 ではない として請求 を棄却 した判 決に もその ことが典型的 に現れ て
い る。 しか しなが ら,か か る論理 は誤 りであ る。 まず第一に,選 挙権が民
主制 を支え る最 も基本的 な権利 であ ることを考 えると,い わゆ る定数不均
衡 は投 票価 値の不平等 な行使を容認 し,結 果 として一人一票の原則を大 き
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く否定 す ることにな り,こ れ こそが憲 法の所 期 しない違憲 な行為 であ り,
「公共 の福祉 」に反 す ることはなはだ しい。第二 に,当 時 か ら既 に予想 さ
れた ことであるが,昭 和51年の最 高裁判 決以来15年間 を経過 した今nま で
定数配分規定 は何 ら抜本的 に改正 され ていない。 この間,主 権者 国民の意
思が国家の最高意思決定機 関であ る議 会に正 し く反映 されず,議 員に よる
党利党略,私 利私欲 に よって改正が な されないで来 てい ることはその代表
老の正 当性,さ らにはそ の代表者 に よる行 為(法 律の制定 や予算 の議決)
の正 当性 を疑わ しめ るだけでな く,社 会 におけ る正義 の実現 を著 し く阻害
し,青 少年 の政 治教 育にはなはだ しい悪 影響を与え続 けて きてい ることは
明白であって,こ れ 以上 「公共の福祉 」に反す る事例はない と言 って も過
言 では ない。先 の5ユ年判 決当時 もかか る事情に在 ったの であ り,公 の利益
の著 しい障害 すなわち,再 選 挙等 の 「混 乱」があ って も,先に述べた 「公共
の福祉」 のために選 挙を無効 とすべ きであ った といえ る。 しか も,配 分規
定の不 可分一体説 を採 らずに原 告の選 挙区のみ を無 効 とす る方法に よれば
「著 しい障害」す ら生 じない 事例であ った と も云え るのであ る㈹'。立法 当
局者 の解説 に よれぽ,こ こでの 「公共の福祉」 とは 「個人人権の尊重 と社
会公共の利益 の調和の上に考 え られ る全体の幸福 とい う一段 と高次の観念
をい う」㈹(傍 点筆者)と され る。 ここでの公共 の 福祉 をか くの如 きに 解
すれ ぽ,定 数不 均衡 を放置す る(選 挙を無 効 としない)こ とが,全 体 の幸
福 とい う一段 と高次の観念に適合 しない ことは明かであ り,本 件 にお いて
は 「低次」の法的見地か ら事情判 決的法理 を用 いる ような ことをせず に請
求を認容すべ きであ った とい うことが理解 で きよう。
(2)適 用
事情判決を下す前提 と して,い ずれかの訴訟 当事者か ら,そ の適用 の主
張な い し抗弁が なされ る 必要があ るか否か については,「裁判 所に 職 権探
知が認 め られな い以上,当 事 者に よって主張 され るか,当 事老提 出の訴訟
資料 の上 にあ らわれて くることを必要 とす る」 とす るのが多数説 の よ うで
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あ る(8の。 もっと も,最 近 の先述 した 議員定数不均衡違憲訴訟 と 特急 料金
認可処分取 消訴訟は,当 事者か らの主張 ない し抗弁 な しに事情判 決がな さ
れた 裁判 例であ って,こ の点 で も裁 判所に よる拡大適用が問題 とされ なけ
れ ばな らない。
処分取 消訴訟の違法判 断の基 準時については,周 知の ように,判 例は処
分 時説を採 るが(8D,学説は 処 分時説 と 判決時(最 終 口頭弁論終結時)説
が対 立 してい る(82)。事情判決につ いては,「考慮 さるべ き 『一切の事情』
には,係 争中に累積 され た既成事実の程度 な ど,処 分後 におけ る事実 ない
し法状態の変動を も含め て考え ざるをえない場合があ る ことに鑑みれ ば,
この場合には,判 決時説 を とる余地 と実益 がある と思 われ る」㈱ とす る見
解 があ る。 この 考え方 では,時 の経過 に従 って,違 法性 が増減す ることを
認め る ことにな り,必 ず しも原告の主張 の趣 旨に適 合 しない場合 も生 じて
くるが,「和解勧告的機能 」を も果 た させ ようとす る趣 旨であるこ と を 考
えれ ぽ妥 当な見解 とい うべ きであろ う。
(3)損害 賠償責 任の法的性 質
行政 訴訟 法案においては,損 失補償(174条1項及 び175条1項)と損害
賠償(174条3項及 び175条2項)とが 明確 に区別 して規定 されていたが,(84)
特 例法においては,「損害 賠償の請求 を妨 げず」(11条3項)と規定 された。
しか し,こ の規定 も当然 の ことを定めた注意規定 と解 され㈹,現 行 法 に
おいては,事 情 判決を下す 際 の 考慮 され るべ き十分 条件 の 例示 として,
「原告の受け る損害 の程度,そ の損害の賠償」 と規定 された にす ぎず,こ
のほか特段の定 めはな されなか った。 この ことか ら,次 の諸 々の 見解が主
張 され ている。
(イ)国 家 賠償 責任説
事情判決 は,処 分等が違法な場合 になされ るのであ るか ら,当 然に国の
不 法行為 に基 づ く責任,す なわ ち国家賠償 責任で あ る と 解す る見解 であ
る(86》。 この説 の難点は,取 消訴訟 の 違 法性 と 国家賠償訴訟 の 違 法性 が同
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一であ るとす る見解(87)によれぽ 問題は少 ないが,前 述 した 議員定数不均
衡 の違 憲違 法を前提 とす る国家賠償 請求訴訟にお いて,故 意 ・過失が なか
った としてその請 求が棄 却 され てい る例をみ るにつけ,原 告側 に事実上困
難を強い る場合が生 じて こよ う。
(口)無 過失 国家賠償 責任説
事情判決制度の本来の趣 旨か ら出発 して,違 法処分 であるに もかかわ ら
ず,取 り消 した場合は影響が大 きい ので取 り消 さないが,こ れ に よって生
じた損害は金銭 で墳補 して調整 しよ うとす る考 え方 であ り,故 意過 失の要
件 を不要 とす る(88)。処分が違 法であ ることは,判 決 主文に掲げ られ る(31
条1項 後段)こ と,事 情判決は,二 重の例外的制度 であることか ら 考 え
て,あ くまで も行政庁の違法処分 に基づ く責任 であ ることをは っき りさせ
てお く必要があ り,こ の見解 が妥 当 とい うべ きであ る。
(ハ)損 失補償説
この説 は事情 判決を公用 収用 の一変種 と解 し,裁 判所 とい う国家機関の
裁量に よる適 法な判 断(判 決)に よって生ず る損失 とみ る見解で ある(89)。
事情判決の適用 例が事業 計画的行政分野 に限定 され る と解す る と,こ の説
に も一定 の理 由がある。 しか し,事 情判決制度は,「 司法権 の 側か ら行政
権の違法を肯定 す る」(go)ことが まさに問題 であ り,処 分 の違 法性 は判決主
文 で宣言 され,こ れ を原因に金銭 に よる墳補がな され るとす る制度本来 の
性格は無視で きない し,事 情判決 とい う司法行為が常 に適 法行為 であ る と
断定す るの も問題 であ ろ う。 また,事 情判決 とい う司法判断を もって行政
上 の適法行為 と 同視 し うるか とす る 疑 問 も提起 され てい るが`91),近時 有
力にな りつつあ る見解で あ ることは確 かであ る。
(二)折 衷 説
原告 の受け る損害は,違 法 な 行政処分 と 事情判 決 との両者 か ら生ず る
損害であ ると考 え ると,国 家賠償 と 損 失補償 の 長所が現れ ると説かれた
り(92),いずれ の請求 も 「選択 的に可能 と解 され る」㈹ と説かれ る見解であ
る。た しか に,い ずれ も可能 と解 す ると原告の救済に資す るこ とが多い よ
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うにみ えるが,逆 に,損 害賠償説 と損失補償説の相方 の理論的難点を何 ら
解消 していない といえ る。原告の救 済 とい う実際 的観点 と理論的整合性 の
観点 の両方 を同時 に満足せ しめ る うえではむ しろ,無 過 失損害賠償責任説
の方 が優れ ている とい うこ とがで きるであ ろ う。
(4)他の訴 訟類型への適用の可否
(イ)無 効確 認訴訟
従来の学説 ・判例は,無 効確認 訴訟 において事情判決を下す ことは認め
られない として きた。 その論拠 は,主 として次 の三点 にま とめ られ る。第
一 に,法 文上,事 情判決 の適用 は取 消訴訟 に限定 され ている(た)こと(特
例 法2条,11条,行 訴法31条1項,38条1項),第二 に,無 効行為 は もとも
と効力がないのであ るか ら,事 情判 決に よって維持 しよ うとす る効力が存
在 しないこと,第 三に,重 大 ・明 白な暇疵 あ る処分 については,公 の利益
への障害があ って も違法性がそれだけ重大であ るか ら効力を維持すべ きで
ない こと,な どである(94)。判例 も特例法下 の 地方裁判所段階 で 一件 の適
用例(95'をみ るのみで,最 高裁に よって 否定 されて以来(96),これ を認め る
例は存在 しなか った。
これに対 して,立 法論 と して(9",あるい は 解釈論 として㈹,事 情判決
を無効確認訴訟に準用 あるいは類推適用 し うる とす る見解が有力に主張 さ
れ てい る。その理 由 としては,無 効 と取 消の区別は,実 体的には暇疵 の程
度 に 差があ るのみ であ ること,既 成事実を 尊重 しなけ れば な らない 場合
は,争 訟手続上の両者の相 異 とは無関係 に生ず る事態 であ るこ とな どがあ
げ られ てい る。
ところが,最 近の裁判例では,前 述 した議員定数不均衡違憲訴訟最高裁
判決 以来,行 訴法31条をi援用 しつつ,同 条に含 まれ る 「一 nc的な法の基本
原則」 に依 るとす る レ トリックの下で無効確認訴訟 にこの法理を適用 した
裁判例(99)が登場 して きた ことが注 目され る。 筆者は,理 論的根拠 として
は不適用説が妥 当と考 えるが,こ の見解 では,必 ず しも現実 の問題の解決
にな らない場 合 も生ず る可能性 があ ることに照 らす と,金 銭 に よる十分な
墳補(10の又は除害施 設等の設置に よる実質的な救済が図 られ る事例に限定
して類推適用を認 め ることもやむを得 ない よ うに思 われ る。
(口)争 点 訴訟 ・当事者 訴訟
争点 訴訟(行 訴法45条)への事情判 決の適用 については,行 訴法は何 ら
規定 していないため に解釈上 問題 とされ る 余地 がある。 この点に つ い て
は,「これは民事訴訟であ るか ら,事 情判決 を 準用す るには 無効確認訴訟
の場合 よ りも大 きな障害が あ」 り,「む しろ,権 利濫用の法理に よ り解決す
べ きであ る」(加)と説かれた り,また,「行政庁が被告 とな っていないので,
判決の主文 で違 法宣 言で きるか疑問であ り,現 行法の解釈 としては,事 情
判 決の類推適用は 否定 され よ う」qO2)と説かれ ている。 裁判 例に あ って も
その適用 を求めた被告の主張 に対 して これを否定 してい る(103)。
当事者訴訟(行訴法4条)へ の事情判 決の適用 については,行 訴法に適用
あ るいは準用 規定 がない ことを理 由に これを否定 した裁判例があ る(104)。
(ハ)憲 法 訴訟(議 員定 数不均衡違憲訴訟)
最大 判昭5ユ・4・14(民集30巻3号223頁)が,定 数配分規定が違憲状
態にあ った ことを認めなが らも,選 挙を無効 とす ると憲法の 予期 しな い結
果を生ず る として,公 選 法219条に よ り選挙 の効力をめ ぐる訴訟に本条 の
準用が禁止 されてい るに もかかわ らず,本 条を 援 用 して,「 …般的 な法の
基本原則」 の名の下に事情 判決的結論を導いた ことは,既 述 の とお りであ
り,か か る事案についての裁判所の判例法理が ほぼ定着 した とされ ている
こと も先に述べた とお りであ る。
学 説は一般に,か か る法理 の形成に批判的であ るが結論的 には 止む を得
な い もの と してこれを肯定的 に 受け とめている よ うであ る。uo5)もっとも
「この判決は事情判決の制度がなけれぽ,む しろ,訴 訟 を不適 法却下す る
ところを,こ の制度を活用 して本案判決を した ものであって,反 法治国家
的機能 どころか,法 治国家的機能 を果 たす もの とみ るべ きであ る。 また,
この事例では事情判決の根 拠が過去 に生 じた既成事実 ではな く,将 来 生ず
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る混乱の防 止であ る点で,事 情判決 の正 当化 根拠 に新 しい類型を加 える も
の である」 と一応はかか る法理 の有す る機 能を評 価 しつつ,本 件 に限 って
はいわゆ る不可分一体説を採 らず に原告 の請求を認容 して事情判決を適用
す る必要はなか った とす る阿部教授の見ne(106),「公職選 挙法に よる選 挙訴
訟 と認め,ま た行政事件訴訟法31条1項前段 の規定を法政策的考慮 に基づ
いて定め られた もの としなが ら,同 法が選挙訴訟について準用 を排 除 して
い る行政事件訴訟法31条の規定その ものに含 まれ る法の基本原則 を適用 す
るとい うのは,い かにr高 次の法的見地』か らとい って も,い かに も無理
な論理 であ って,解 釈論 としてはその ままには成立 し得ない もの と言 わ ざ
るを得 ない であ ろ う」(107)とす る雄 川博士の見解等の批判的見解 がある。
筆 老の これ までの検討に基づ く本事例の評価 も,も ともと原告の被 った
損害 を填補す るため の救済方法がな い場合 には事情判決を適用 す ることが
で きないのであ る し,行 訴法31条の規定 の解釈 を誤 り,「 低次」 の法的見
地か らす る独 自の論拠に立 って 「公共の福祉」を 論定 した もので あ る か
ら,否 定的 たらざるを得ないのであ る(108)。
そ こで,か か る最高裁の判例法理を,判 例が創造 した独 白の法理 と評価
す る見解が主張 され ることにな る。 しか しなが ら,法 治国家原理 か らすれ
ば,違 法処分 は取 り消 され るぺ きことが一一般 的な基 本原則 であ るはず であ
って,か か る例外的法理を安易に 「一般的な法の基本原則」 と命名す るこ
とは厳につつ しむべ きこ とではなか ろ うか。
(75)南・前掲注(16)『行政訴訟の制度 と理論』29頁。
(76)阿部泰隆 「戦時中の行政改革法規=許可認可等臨時措置法は今日も生きて
いるか」自治研究58巻2号(82年)54頁以下,同 「許可認可等臨時措置法の
効力 ・再論」判例タイムズ513号(84年)15頁以下。同r実効性』所収論文
306頁によると,こ の場合はそもそも 「著しい障害」を生ずる場合にあたら
ないという。
(77)佐藤(英)・前掲注(54)・400頁は同旨であるが,阿 部r実効性』307頁は
「かかる場合以外はなるべく事情判決を適用しない考え方が成 り立つ」 と述
べるにとどまる。
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(78)阿部泰隆 「議員定数配分規定違憲判決におけ る訴訟法上の論点」 ジ ュリス
ト617号(76年)56頁,同r実効性』所収論文298頁,301頁注(18)。
(79)杉本r解 説』103頁。
(80)岩崎r条 解』所収論文696頁。
(81)最二 小判昭27・1・25民集6巻1号22頁,最 二小判昭28・10・30行裁例集
4巻10号2316頁な ど。
(82)例えば,成 田他編 ・前掲注(47)r行政法講義上』282頁(南執筆)
(83)岩崎r条 解』所収論文698頁。
(84)田中 ・前掲注(25)r行政 争訟の法理』121頁。
(85)杉本r解 説 』103頁。
(86)雄川 ・前掲注(38)『行政争訟法』218頁な ど。
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(100)阿部泰隆 「行政訴訟 の基本的欠陥 と改革の視点」公法研究52号(90年)151頁
は,事 情判決の さいの賠 償金は5割 増 しにすべ し との提案を行な ってい る。
(101)阿部r実 効性』所収論文308頁。
(102)白井皓喜 「争点訴訟」雄川一郎 ・塩野宏 ・園部逸夫編r現 代行 政 法 大 系
5』(84年・有斐閣)所 収292頁。
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(le3)東京地判昭41・9・26行裁例集17巻9}打081頁。
(104)東京地判昭53・3・23行裁例集29巻3号280頁。
(105)例えぽ,和 田英夫 「衆議院議員定数違憲判決 と その 問題点」判例時報811
号(76年)7頁,同 「法律時評」法律時報48巻5号(76年)7頁,野 中俊彦
「憲法訴訟 におけ る事情判決の法理」金沢大学法文学部論集法学編25号(78
年)20頁,吉 田善 明 「議員定数の不均衡 と法 の下の平等」樋 口陽一編r憲 法
の基本判例』(85年・有斐閣)58頁,高 橋和之 「定数不均衡違憲判決の問題
点 と今後 の課題」 ジュ リス ト844号(85年)25頁以下,木村実 ・前掲注(92)・
279頁な ど参照。
(106)阿部 ・前掲注(79)・35頁,同r実効性』所収論文298頁,301頁注(18)。
(107)雄川 ・前掲注(26)・290頁。
(108)雄川 ・同上 ・289頁以下,岩 崎r条 解』所収論文708頁も同旨と思われ る。
お わ り に
筆 者は,事 情判決制度は,④ 特定 の事例 においてのみ,⑤ しか もこの場
合に 「公の利益 に著 しい障害 を生ず る場合」 であって も 「公共の福祉」に
適合 す る場 合にのみ,◎ さらに損害賠償又は 除害施設 の設置等必ず取 り消
しに代わ る救 済が与え られ る場 合にのみ事情判決 をな しうる制度 であ ると
す る見解 を展開 して きた。 この よ うに解釈す ることに よってのみ,法 治主
義に反す る例外的制度をかろ うじて許容 し うると考えたのであ る。
しか し,そ う解釈 して も,な お,「法治行政の 原理や国民の 権利利益の
保障を担保す るとい うことは,違 法な行政処分の取消を行政上 の争訟 によ
り保障 しよ うと してい る とい うことであ る。 この よ うな行政上 の争訟制度
その ものの本質的な考 え方か ら離れ て,違 法な処 分を肯定 して,金 銭 で補
償す るこ とに よって問題を処理 して しま うことは,違 法な行政処分 を排除
す るこ とに よ り国民 の権利利益 を救済 しよ うとす る行政救 済本来 の 日的に
反す るのでは ないか と思われ る」(109)とす る批 判をまぬがれ る ことは で き
ない ように も考 え られ る。
かつ て,特 例法の規定が原告の救済に不十分であ るとして,い くつかの
立法論が 述べ られた ことがあ ったがωo),現行法 に 至 って もなお,「 伝統
的 な行政争訟の制度 ・理論 と現代 行政の展開 との間の深刻 なギ ャップが,
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典型的な形 で表われてい るの であ って,立 法論 としていえぽ,そ もそ もこ
の種の計画行政活動 について,通 常の個別的行政 行為を争 うの と同 じ争訟
方法を設け るこ と自体が,合 理的で ないのでは ないか」"11)とす る 見解が
有力に主張 され ている今 日では,公 共事業計画や土地利用計画手続の整備
及 び争訟方 法の整理 がく112',立法的考慮の対象 として 取 り上げ ざるを 得な
い時点 に至 っている ように思 われ る。
(109)田中舘 ・前掲注(42)・163頁。
(110)田中 ・前掲注(37)・378頁注(1),雄川 ・前掲注(38)・219頁注(1),同・Aii
掲注(26)・286頁など参照。なお最近,南 ・前掲注(29)・104頁は,「原状回復
が不能と認められたときは,申立てにより,本訴を損害賠償ないし除害施設
設置その他適当な救済方法を求める訴訟に変更できるよう改められるべきで
あると考える」と説かれるが,同 旨の主張とみられる。
(111)藤田 ・前掲注(8)・160頁。
(112)事前行政手続の 整備を 強 く主張する見解として,田中舘 ・前掲注(42)・
167頁,兼子 ・前掲注(9)・307頁がある。なお,塩野宏 「行政裁判 の課題」
法学教室121号(90年)94頁,兼子仁 「行政事件訴訟法 の 改正立法論」公法
研究52号(90年)240-241頁もこの制度の立法改革論に言及している。
〔追記 校 正中に,仮 換地 指定処分取消請求に対 して事情判決が なされた
事 例に接 した(高 松地判平成2・4・9行 裁例集41巻4号849頁以下)。本件
提訴時(79年)には,な お64%以上の保留地予定地 が残 されていたに もかか
わ らず(同866頁),中間違法宣 言判決 もな されず一 この制度は実際 に機
能 しない とす る見解 がある(前 掲注(47)参照)一 口頭弁論終結時には,
「現段階 で……保留 予定地 は残 っていない」(同877頁)ことや損 失が僅少
です べて金銭賠償 に よる補填がri∫能 な ことを その理 由 として,「公の利益
に著 しい障害 を生ず る」 こと即 「公共の福祉に適合 しない」 として行 訴法
31条1項に則 り,請 求を棄却 してい る。提訴時の本案についての被告主張
の中に既にその適用 が求め られてい る事例に あって,執 行 も停 止させ ずに
10年以上 にわ た り審理 した結果 「保留 予定地 がな くなった」 ことは,裁 判
官の 故意 は と もか く,少 くとも過失 に よって違 法に損害 を加え られ た とい
えないであ ろ うか。仮 にか く言 うことがで きる とすれ ぽ,損 失補償説や折
衷説はそ の論拠を失 う可能 性があ る。〕
